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1　
問題の所在
わが国の刑法における詐欺罪の規定
（二四六条）
は、その行為客体として、一項で「財物」とし、二項で「財産上
不法の利益」を掲げ
る
）（
（
。これに対して、ドイツ刑法二六三条では、行為客体は、 「財産」
（
V
erm
ögen ）
であって、財物
と財産上 を区別せず規定する。そこでは、被害者の「自己危殆を誘発する欺罔」という特定の攻撃方法を手段
三九八
とする「財産の毀損」
（
V
erm
ogensbeschädigung ）
が法益侵害であるが、それは、 「財産的損害」
（
V
erm
ögensschaden ）
を
発生させ ことと解されている。わが刑法においては、二四六条二項は、 「財産上不法の利益」の移転を要件とするのに対し、同条一項は、 「財物」の移転を要求するのであり、文言上、 「利益」が移転するということは、利益の裏面である「損害」が残るこ を意味するのに対し、 「財物」の移転は、必ずしも 損害 の発生を前提にするわけではない。したがって 二項は、損害を要件とするが、一項は、損害を要件としないと解することもでき
る
）（
（
。しかし、わ
が国の通説は、一項、二項共通に「財産的損害 が必要と解して る。その損害の内容については、一項の「損害は、形式的個別的損害で十分であり 二項については、全体的な実質的損害を必要とする 説も唱えられてる。一項の損害概念に関する形式的個別的財産説に対しては、形式的 財物 占有が移転 だけではなく 実質的な損害を要するという実質的個別的財産説も有力である。
本稿では、この実質的個別的財産説の内容についてその「実質」判断のあるべき指導理念を詐欺罪の本質に遡って
考察する。
2　
 詐欺罪の保護法益に関する議論とその解釈
⑴
　
財産犯としての詐欺罪
ドイツ法における詐欺罪の歴史的展開を回顧すると、詐欺罪の構成要件が設けられるようになったのは、一九世紀
における法発展の結果であり、経済的自由主義の現れだと われ
る
）（
（
。それ以前は、一般的な「偽造罪」の一種だと解
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されていた。 「財産的損害」は要求されていなかったのである。それが、一九世紀中頃から徐々に虚偽の事実を偽る罪という道徳的な犯罪観が消え去り、 「財産犯」の一種だと解されるようになったのである
）（
（
。
現行ドイツ刑法二六三条も、もとより財産の保護を目的とする。そして、構成要件的結果としての「財産的損
害」が要求されているが、その法益について 、財産のみが保護法益なのか、財産と並んで「信義誠実」や「取引」（G
eschäftsverkehr ）
ないし「真実に対する権利」あるいは、 「被欺罔者の処分の自由」も含むのかが争われている。現
在では、前者の見解が圧倒的な通説であって、後者の見解は一般的に排斥されている。確かに財産犯と全く切り離された真実や処分の自由の保護は、詐欺罪の保護法益とはいえない。
しかし、詐欺罪には、窃盗や強盗などとは違った前提があり、一定の侵害方法と結びついた財産侵害を防止するの
が詐欺罪である。その侵害方法とは、相手方との取引関係 お 相手方の処分行為を通じ 財物ないし財産的利益を獲得するというものである。詐欺罪とは、 「領得 目的をもって行われる、欺罔によって惹起された他人の 侵害である
）（
（
」という定義がそれを暗示している。すなわち、詐欺罪においては、処分の自由が保護されているとしても、
それは「財産に対する処分の自由」 、つまり、自己の責任において自己の財産状態につき しうる自由が、保護されているの 。換言すれば、詐欺構成要件の保護目的に含まれる は、財産所有者の「処分 自由」ではなく、「財産概念の中に内在する自由」のみであ
る
）（
（
。したがって、財物を失ったことによって被るそれに化体された自由の
侵害は、財産処分 目的が、にもかかわらず達成されたとき、それを損害とはいえない。目的の達成は、財物の交付ないし財産の処分と結びついた 財物・財産に化体された自由の侵害を補償するのである
）（
（
。
四〇〇
⑵
　
取引目的の不達成と財産上の法益侵害
財物・財産に化体された自由の潜在力が保護法益として考慮されるべきだということは、その潜在力の行使が欺罔
によって制約されたとき、つねに侵害されるということを意味せず、財産上の損害に現れたとき、あるいは現れるべき行為を行ったときにのみ、法益侵害として考慮すべきだ いうことを意味する。処分の目的は、処分行為者によって設定されうるのであるから、その意味ではそれにはあらゆる主観的・社会的目
的
）（
（
が含まれうる。しかし、実際には
財産上の損害 結びつく「目的」のみが刑法上の保護の対象とな 。これを詳述しよう。
詐欺罪は、欺罔行為者と被欺罔者の「外見上の合意」
（瑕疵ある合意ないし取引関係）
を前提とする犯罪であり、窃
盗・強盗のような、外見上の「合意」を前提としない一方的な財産侵害行為を前提とする犯罪とは異なる。こ を言い換えると、加害者と被 者は、何らかの財産的「取引」関係に入り、その中で被害が生じ ことを意味す 被害者の方からいうと、加害者と「取引」関係に入ったこ にもとづいて財産的給付がなされ、取引であるから、何らかの財産的反対給付を予定していたが、錯誤の存在によって給付と反対給付のバランス 崩れ、被害者がその取引による目的達成ができなかったとい のが、詐欺罪 特徴である。
このように、詐欺罪が「取引」を前提とするということから、ホモ・エコノミクスとしての被害者の処分行為によ
る「給付」には、必ず「反対給付」が予定されているという仮説を立 るこ ができる。こ は、被害者が 処分行為によって財産等を交付するという「給付」を行ったとき、必ず「反対給付」としての財産的利益の取得が予定されていたということを意味するの あり、たんに財物 交付ないし財産的利益の処分のみでは、財産上 損害が生じたとはいえないことを意味する。
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四〇一
そこで、形式的個別財産
説
）（
（
は妥当ではないという結論が導かれる。詐欺罪における「損害」は、財産、とくに「財
物」が、とにかく「移転」すれば発生するのではなく、その移転の原因を与えた「取引」におけるその財産
（財物）
の移転と釣り合う当該取引の目的ないし重要条件となっている反対給付を上回る財産減少の有無による である。
3　
詐欺罪における財産概念
従来、財産概念をめぐっては、経済的財産概念と法律的財産概念の対立、その折衷説ともいうべき法律的・経済的
財産概念が唱えられている。これらの概念の内容については、すでに周知であるので、ここでは、省略する
）（（
（
。
⑴
　
法律的・経済的財産概念と目的の達成
今日では、法律的・経済的財産概念が通説であり、それは、経済的財産概念を出発点としながらも、抽象的な市場
価値ないし取引価値を基準とするのではなく、その重点を財産権の主体に移している。例えば、人的財産概
念
）（（
（
がそれ
である。
 このような人的財産概念をとらなくても、被害者が財物や財産的利益を交付・処分しても、その交付ない
し処分行為によって被害者の目指す社会的目的が達成されたとき、損害がなく、社会的目的不達成が「損害」であるとする「目的不達成論」は、多分に財産概念の「個人化」の傾向を示している。しかし、この見解は、社会的目 の内容 して財産以外の多義的な要素が混入されていて、その内容が不明確であるという批判がある
）（（
（
。
四〇二
⑵
　
取引目的機能的財産概念（私見）
この損害論における目的不達成説は、考察の出発点としては妥当である。しかし、 「社会的」目的不達成論は、方
法論的に誤りである。検討したドイツの見解においても、社会的目的から道義的・感情的要素を排除して、 「金銭化」ないし「経済化」を図 見解が有力に唱えられてい
る
）（（
（
。しかし、 「目的」とは、社会的目的ではなく、あくまで当該
「取引の目的」と考えるべきであり、財産罪である詐欺罪においては給付・反対給付の財産的観点が重要なのである。したがって、社会 目的不達成論ではなく、本来、 「取引目的不達成論」であるべきである
）（（
（
。
先に論じたように、詐欺罪は、当事者の外見上の合意にもとづく取引関係を前提とする財産犯である。その保護法
益は、たんなる事実上の財産状態ではなく、取引目的やそれに付随する重要な取引条件に反しない財産状態の変動である。もちろ 、取引目的違反や取引条件違反そのものが財産犯ではなく、それはあくま 財産上の損害に至る方法であって、そのよう 方法に反する財産上の損失が犯罪の基礎である。
そうだとすると、経済的・法律的財産概念を出発点としても、ここで懸案となっている問題解決のために目的論
的・機能的に演繹される方法論に従って、 詐欺罪の特殊性を考慮して概念が修正される必要がある。詐欺罪において前提とされる取引関係は、財産の給付と反対給付から成り立つ。した って 反対給付のない取引はありえない。被欺罔者が交付ないし処分する客体は、財物ないし財産上の利益 が、反対給付は 取引の目的と取引条件によって有形・無形の様々な客体でありうる。しかし、財産的取引の客体となるものである限り、金銭化できる のでなければならない。そ 限りで、純粋な愛情や名誉、虚栄心、満足感、優越感、正義、自由、道徳 維持、身体の安全、生命などは、反対給付 対象としての財産上の利益では
い
）（（
（
。片務的給付において、例えば、乞食行為に対して
四〇三
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金銭を与えた者が、反対給付として受け取るのは、満足感でも、名誉欲、虚栄心でもなく、あくまで、乞食行為をなした者のその給付された金銭による貧困の中での生活費としての消費という取引目的の達成である。例えば、寄付金詐欺についても、例えば、アフリカの難民の子供達 食糧支援のための募金と偽って寄付金を集めている者に それを信じて寄付した被欺罔者は その取引 目的が、食糧支援のため 支出に充てるためであったとき、反対給付として期待した寄付金の子供達への供与という財産的価値が与えられておらず、取引目的は達成されていないので 。
このように、詐欺が、取引関係の中で発生する財産犯であると捉えると、反対給付は、取引目的に取り込まれた財
産的価値でなければならなくなる。したがって、それは、まず第一に、客観的に財産的反対給付とし ふさわし ものでなければならな
い
）（（
（
。それは、あくまでも一般的に「財産上の給付としての性格」を持たなければならない。第二
に、反対給付となりうるかどうかは、欺罔者と被欺罔者 「取引関係の意義・目的」 すなわち、 「合意された主観的目的」によって決定される
）（（
（
。すなわち、 当事者が明らかに取引の目的ないし条件としたものの範囲内にとどまる限り、
その不達成は、目的の不達成である。第三に その取引関係は、直接的なものでなければならない。両当事者の、瑕疵ある合意が、間接的に暗黙の合意である場合、例えば、結婚しようといわれた 、その相手 経営 る店 多額の買い物をしても 結婚は、当該 取引目的と直接の交換関係にはない。第四に、そ 取引目的に両者の明示の意思が示されていない場合 その「取引の社会 意義」から 目的の解釈可能なもの 範囲内かどうかが解釈されるべきである。
結局、詐欺罪における財産概念は、詐欺罪の規範目的から機能的に演繹できるものでなければならず、詐欺罪が取
引関係において成立するものとすると、取引 よって実現しようとした「目的」 達成に機 的 適合する価値 獲
四〇四
得が「利益」であり、適合しないマイナス利益が「損害」である。詐欺罪の本質を取引関係における瑕疵ある合意にもとづく財産的利益の移転とみるので、財産概念は、もちろん、給付と反対給付との相関関係の中で認定される。その相関関係の中で、取引目的に機能的に適合するのが財産であるの 、これを「取引目的機能的財産概念」と呼ぶことにする。これは、二四六条一項 ついては、実質的個別 説に従うことと矛盾しない。しかし、 「形式的 に対する「実質的」 いうだけでは内容が不明確である。その内容 詐欺罪 特質 機能的に連関する、反対給付との相関関係の中で決定さ るもの なければならない。
この意味の「損害」は、財物の移転があったときに発生する。したがって既遂時点は、その時点である。しかし、
それは、先取りされた反対給付の価値との相関関係の中で評価された「損害」である。これに対して、二四六条二項の「財産上不法の利益」 ついては、全体的財産概念に従い、その利益の喪失が「損害」となるのは、反対給付との相関関係の中で 反対給付との不均衡が決定した時点である。⑶
　
重要な目的にかかわる取引条件と財産上の損害
取引関係に入る場合、その取引の目的について合意が形成される 、もとより詐欺の場合は、当事者の欺罔と錯
誤によってその「合意」は見せかけの合意である。取引の目的には、主たる か 重要な目的、優越的な目的、さらに付随的な目的までその重要性に 段階があ 。詐欺罪にお ては、もとより、その処分行為によりそ 目的の不達成が、経済上の損害に典型的につながるような「取引上重要な目的」でなければならないことである。あるいは、それは、取引条件において 条件が、他 動機と比べて、少なくとも 優越的な有用性 表
象
）（（
（
」
（
dom
inante 
四〇五
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N
ützlichkeitsvorstellung ）
であらねばならないことを意味する。
取引におけるそのような重要な目的は、取引条件として明示されている場合から、暗黙の前提である場合、当事者
の一方が、重要とみなしていたが、客観的にも相手方にもそれが一般に知られていないような場合、あるいは両当事者に形式上は明白であったが、その条件の充足のチェック体制がなかった場合など様々 場合がありうる。
4　
 いわゆる片務的給付と目的不達成理論
⑴
　
いわゆる片務的給付における「反対給付」の意義
詐欺罪が、取引を前提とする財産犯であるとするなら、乞食行為における詐欺や、寄付金詐欺ないし補助金詐欺
などは、反対給付が予定されておらず、売買のような双務契約ではないのであるから、 「取引」に含めてよいかどうかが問われることになる。取引でなければ 財産的損害の発生は必ずしも必要でなくなるが、そのゆえ それを要求しない立法例も見られる。例えば、一八五 年のプロイセン刑法二四一 は、詐欺的乞食行為につき、詐欺罪の軽減類型として特別規定
（一一八条）
を設け
て
）（（
（
、これらの構成要件には「財産的損害」の要件を不要としたのである。
一八七一年のライヒ刑法典の時代に入り、乞食行為 詐欺罪としての可罰性を根拠づける理論 展開が見られるようになった。その先駆者としてのメルケルは、次のよう いう。 「先に挙げたような『普通の詐欺』 逆をなすのが、被欺罔者が、現実に、他人の財産を増やし、自己の財産を減少させる いう事案である。貧困を仮構して他人の心を動かし、金銭を贈与させた者は、当該金銭をもって たんに相当 価値を特 表すもののみならず 価値そ のを
四〇六
他人に移転させたのである。したがって、ここでは、そのために被欺罔者の錯誤から侵害が生じた財産上の意思は存在しない。なぜならば、この意思に対するその出来事の意味は、その錯誤によって何ら変更されていないからである。もとよりここでも、その贈与は、─人間の苦しみの緩和を慈善家にもたらす満足という─仮想上の等価
（
illusorisches 
Ä
quivalent ）
との関係で行われたのであり、したがって、同様に贈与者の侵害を含んでいるのである。この等価
（の
内容）
のみが、初めに挙げた事例で前提とされたものと本質的に違っているのであり、それに応じて侵害の性質その
ものがこれらの事案で全く違っているのであ
る
）（（
（
」。このようにして、メルケルは、双務的給付の場合に、経済的に与
えた に等価な のを得るのに対して、乞食詐欺の場合には、 「仮想上の等価」である満足を得るとしたのであり、これは、一九六〇年代初頭にガラ
ス
）（（
（
らによって展開された「社会的目的不達成」
（
soziale Z
w
eckverfehlung ）
を援用す
る理論につながり、今日の「目的不達成理論」の先駆的理論であるとされてい
る
）（（
（
。この理論によれば、被害者が追求
した目的が達成されないが、そ ことが被欺罔者には気づかれていない場合に、被欺罔者に損害があっ とされる。このように、 の理論は、詐欺罪におけるいわゆる「無意識的自己加害」の要件と結びついている。つまり、詐欺罪は、当該財産の処分 あ って 損害 つき「無意識」でなければならず、損害を意識した上で処分した場合には成立しないという前提である。⑵
　
取引関係における詐欺と反対給付
詐欺罪を、取引関係を前提とする犯罪と捉えるならば、給付には必ず反対給付があることになる。被害者が欺罔に
よって錯誤に陥り、財物を給付するとき、被害者は、給付と等価であるべき反対給付が得ら ることを目的と い
四〇七
詐欺罪における財産的損害と取引目的（山中）
る。この反対給付は、明示・黙示においてその取引においては意識されている。例えば、震災被害者に募金を手渡すことを謳って募金を集めている人に騙されて寄付した人は、寄付金という給付を行った際、反対給付として、その寄付金が、被災者に渡り、そのようにしてその人
（第三者）
がそれに対する反対給付を受けることを目的にして寄付と
いう取引関係に入 たのである。そして、そのことは、欺罔者ももとより意識しているのであり、その点で両者は、外見上、合意しているのである。これは、寄付金 使用目的が合意の内容である こと 意味する。乞食詐欺においても、喜捨は、乞食行為者 生活維持な し生活改善のために使用されることを目的とし ここではあくまでも寄付行為ないし喜捨行為 、経済的な取引の目的が重要であって、それ 災害支援や発展途上国の貧しい家庭の子供の生活を支援するための募金 って、その目的のためにその金銭が使用されることにある。それは、寄付行為者 「慈善の実 」や「必要としている人を助けたという道徳的満足感」 得ら る いう目的、あるいは助けを必要としている人 苦しみを和らげるという目的 は
い
）（（
（
。対価関係にあるのは、あくまでも財産上の利益・損害
であり、その取引で目的とされていた財産的給付が実現し いないことが、目的 不達成なのであ 。 れは 給付される財物たる募金 使用目的の不達成である も え この目的につ 見せかけの合意の上で寄付行為等が行われたのである。かくして、寄付金詐欺や乞食詐欺におい も財産上の「反対給付」は措定されうる。
これに対して、寄付をしようという意欲をそそるため、虚偽の高額の寄付金リストを作成して見せて、騙して高額
の寄付を募ったという一九五二年のバイエルン上級ラント裁判所の判
例
）（（
（
の事例は、寄付金そのものの使用目的に錯誤
があったわけではなく、動機の錯誤にすぎない。
四〇八
⑶
　
補助金詐欺
⒜
　
補助金詐欺の処罰立法と理論的課題
補助金詐欺も、一般的に反対給付を伴わないとされる類型が多い。ドイツ刑法においては、補助金詐欺については、
二六四条に独立の規定を置いている。その立法理由は、もとより、多くの補助金不正受給
（
Subventionserschleichung ）
が二六三条の詐欺罪 要件 充たすかという議論である。目的不達成論によれば、補助金詐欺の事例も「財産上の損害」の発生の要件を充たすと解釈されうるのであ
り
）（（
（
、特別規定を置く必要はないともいえる。にもかかわらず、第一
次経済犯罪対策法立法 より、公的財産を保護法益とする補助金詐欺規定が設けられたのは、二六三条 詐欺罪の規定では、補助金詐欺 不 内容を十分には把捉できず、 くに二六三条の要件にお る客観的要素や主観的要素の認定が補助金不正においては困難であるという刑事政策的理由にあ
）（（
（
。
ここでは、本稿の目的に鑑み補助金詐欺における財産的損害という理論的問題を検討する。その際もとより、補助
金詐欺が国家の財産に対する犯罪 側面 もつこ から、財産 の侵害を主眼とするものでなけ ば、詐欺罪としての「定型性」を欠き 各特別法における国家的・社会的法益に対する罪ないし行政犯 側面をももつとして、詐欺罪の成立を認めない見
解
）（（
（
も有力であるが、ここでは財産的損害の側面からの詐欺罪の成否の問題に限って考察す
る。
⒝
　
補助金詐欺における目的不達成
補助金が交付される目的は、通常、一定の経済状況を振興することであ
る
）（（
（
。例えば、米の値段を一定に保つために
生産調整をし、休耕地に補助金を出すといった場合である。目的不達成論によって その目的が不達成に終わる は、
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いかなる場合かについては、それぞれの補助金制度において具体化されるが、基本的には、補助金受給者が、その目的に反する行為をし、国・公共団体に返還請求権が生じる場合であるといってよい。それは、補助金受給者が、補助金を受けることによって 義務づけられる給付義務
（反対給付義務）
を果たさなかったときである。例えば、ガス田探
索・掘削事業に対す 補助金 おける受給者の は、探索・掘削を行うこと
（第一次的目的達成）
によって充足
され、それによって経済が振興されること
（最終目的達成）
ではない
）（（
（
。
このようにみると、補助金詐欺における目的不達成は、典型的には、受給者にこのような目的達成の意図がなく、
これを欺罔して受領することである。しかし、も より受給資格の偽装 請求金額の水増しなどの重要な給付要件違反も、経済的な目的の達成を害するので、これに含まれる。なお、経済統制違反や配給における欺罔も、補助金詐欺のカテゴリー内に位置づけて考察すること できる。
⒞
　
補助金詐欺に関する判例
戦前の判例には、県の認可指令 もとづく震災復旧工事の後、虚偽の清算書を提出して過大な補助金を受けた事案
に詐欺罪の成立を認めたも
の
）（（
（
、農業倉庫奨励金を受けるにつき建築費に関する虚偽の報告書を提出して知事の経費の
査定・交付額 算定 誤らせた事案に詐欺罪の 立を認めなかったものがあ
る
）（（
（
。戦後の判例には、町長等が公営住宅
事業国庫補助金を騙取したとの訴因につき、公営住宅建設事業国庫補助金の交付を受けようとする町村は町村費をもって公営住宅を建設しなければならないの 営住宅建設費の財源がなかったことから虚偽の申請をなして国庫補助金を得て町費を支出することなく住宅を建設しようと企てたが、ただし本人達が町の負担部分を代わりに負担して補助金を受けた事
案
）（（
（
につき、 「国庫補助金を不法に自己に領得する意思があつたものとは認め難く、実際に私腹を
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肥やした事跡もない。そして住宅困窮者や罹災者に住宅を供給することは公営住宅法の立法目的であって、国民生活の安定と社会福祉の増進に寄与する行政の目的から云って入居者に実質的に利益を得せしめたからといって、第三者に『不法に』領得せしめたとはいえない」として不法領得の意思 否定し、 詐欺罪の成立を認めなかったものがある。ここでは、行政目的の達成があることも、不法領得の意思否定 理由とされている。しかし、この問題を「損害」の観点から説明し、住宅困窮者に住居を提供するという経済上の目的が達成されてい から、町村 一定額負担の要件が個人に変わっていたとしても国に損害が発生していないと というこ もできよう
主要食糧の配給につき、他人名義の移動証明書を利用し、虚偽の申告をし、食糧営団出張所の係員を欺罔して主食
の配給を受けた事案 つき それが「仮空の人物でないとすれば、わが国内の何処かでは所定量の主食の配給を受け得る であるから、国全体の見地に立てば、被告 が同人等の名義で受けた主要食糧の配給も結局不正受配とならないようにも見え 。しかし配給制度というものは、需要供給の原則に従う自由経済に放任しては到底全国民に最小限度の必要量の分 を期待 得ない食糧事情 対処せんとして定められたもの ある。 は国民に所定量の主食を供給するため、予め各地に実在する受配者の数を調査しこれに対応する配給機関を整備しその所 量をこれに輸送する等諸般の計劃を樹立してその円滑な実施を期している であるから、本件におけるが如く現実に居住 変更がないにも拘らず虚偽の移動証明書を利用して各人が各所にお て任意 所定量以上 を受け得 ものとすればこ 制度の円滑な運営を阻害することは必然であ」 と それ みならず、詐欺罪の被害法益は、不当に騙取される財物であり、 「正当には受配し得ない主要食糧 騙取 以上」詐欺罪は成立する いう。本判決は 詐欺罪の保護法益は、「不当に騙取せられる財物であり、配給制度そのものではない」というのであるが、本判決の上記の結論は、まさに
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配給制度そのものを保護法益と考えているように思われる。形式的個別財産の損失が「損害」と考える結果、このような結論となったのであろう。
逆に、被告人が、震災復旧工事のため同地にあった人夫六名の分につき、不在受配者の記入された家庭用主要食糧
購入通帳を使用して、配給所から主食の配給を受けた事案につき、 「日本国内に居住する者は特殊の者を除き何人も正規に発行された主食購入通帳により一定量の主食を一定の配給所から購入する権利を有 ものであって偶々受配者が他の地域へ転住するこ があったとしてもかゝる転住者は直ち 転出 転 の手続を採り転住地 配給所においてのみ主食を しなければなら いというような法規上の根拠がない」として、詐欺罪の成立を否定したものがある
）（（
（
。他人に任せて通帳を利用し主食を購入することもできるから、被告人が受け取ったとしてもその六名分につき、
取引目的達成がないとはいえ いであろう。先の判例とは異なりここでは、判例は、転住地で配給を受ける制度の円滑な運営を害する ゆえに、保護法益の侵害がある は考え い い。
5　
相当対価の提供と財産的損害
⑴
　
目的機能的損害概念と相当対価の提供における損害
⒜
　
方法論としての「欺罔」の解釈か「損害」の解釈か
詐欺罪が、個別財産に対する
罪
）（（
（
であって、その喪失が損害であると解する場合には、相当対価が支払われたかどう
かは、詐欺罪の成否に関係しない。形式的個別財産説に立つとき、この結論が導かれる。しかし、詐欺罪は、損害要
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件を要求する犯罪であると解するのが、わが国の通説である。この問題を欺罔・錯誤・交付・財産の移転という詐欺罪の要件の中で解決しようという試みもあり、とくに錯誤の要件において、反対給付を法益関係的錯誤に含め
る
）（（
（
なら
ば、こ 見解も十分に成り立ちうるかもしれない。しかし、詐欺罪の本質からして、 「損害」の発生を書かれざる構成要件要素と解する見解が排除され わけではなく すべてを法益関係的錯誤をもたらす 欺罔 と「錯誤」の解釈で先取りして解決する理論よりも、 「損害」の発生と損害発生に向けた行為を要件とし 上で、客観的な損害結果を要求する詐欺解釈論を展開する方 、財産侵害罪としての詐欺罪の本質に肉薄する解釈であるということができる。なぜなら「法益侵害」とは、 「財産的損害」にほかならず、法益侵害に関する錯誤か否かは、結局、 「財産 損害」の有無によって定まるのであり、財産的損害 あるかど かを精密に定義 るのが 法益関係的錯誤の有無の前提だからである。
⒝
　
取引目的の不達成と損害
一項と二項の関係については、二四六条二項の利益詐欺に「損害」を要件とするのと整合的に解するなら、一項も
損害を要件とする方が体系的であろう。そこで 一項詐欺につき 個別財産説をとっても 実質的 損害が発生しない場合には詐欺罪は既遂にならないとす 実質的個別的財産説が妥当であ
る
）（（
（
が、その内実は、詐欺罪が取引関係を前
提とする犯罪である いう本質か 、次のよ な機能的損害概念によるべきである。
まず、ドイツの学説においても、被欺罔者の給付が、すでに経済的に等価の反対給付の提供によって均等化されて
いる場合も、目的不達成であるとして財産上の損害を肯定する立場がある。人 財産論からは、相当な対価が支払われても、被欺罔者の前提としていたよ な方法で給付された財物を使用すること なければ、財産的損害 あっ
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たとみなされ
る
）（（
（
。法律的経済的財産概念の論者も、この結論が認められるとする。若い貧乏な画家を助成するために
その財産を使おうとしていた財団は、実際にはすでに富を得ている画家が描いた絵を買わされたことによって、その絵がたとえ支払った対価の価格に見合っていたとしても、損害を被っているのであ
る
）（（
（
。しかし、学説の中には、財産
上の損害を否定するものの方が圧倒的に多い。判例 おいても、ケルン上級裁判所は、社会的目的を装って雑誌の購読が勧められ、購読を申し込んだ 、その費用 その他の購読費用より多くなく、また、その雑誌がいまだ購読者の役に立ったという事案につき、 「財産上の損害が認定されうるのは、通常、被害者が提供された給付 そもそも使用せず、完全な範囲で契約上前提され 目的で ま はその他 期待可能な方法で使用しえないときであり、また、購入者が、拘束的義務を負 こと よって財産毀損的措置を余儀なくされ とき あるいは、義務を負うことにより、もはやその義務の適切な履行、またはその他そ 個人 事情 合った経営または生活のために不可欠である資金を処分しえなくなるときであ
る
）（（
（
」
として、被害者には財産上の損害を認めなかった。このように、例えば、この雑誌の購
読費用の一部は、失業者 生活資金に充てられると騙されて、以前から興味のあった雑誌の購読を申し込んだが、その費用は通常の購読費用 同じであったという場合、社会的 が達成されてい ても詐欺罪を構成しないとするのは、ここで展開された見解によれば、重要な取引目的は、適正な価格による雑誌の購読であってその取引目的は達成されており、社会的目的 たんにその購読の動機づけ 過ぎないからである
）（（
（
。
⑵
　
取引上の使用目的と相当対価
⒜
　
使用価値・交換価値と損害
四一四
欺罔されて財物の交付を行ったが、相当な対価が支払われていた場合、財物の交換価値においては「損害」はない
といってもよ
い
）（（
（
。例えば、定価で買うと公言していた友人に転売する予定で健康食品を買いに来た者に、安売りだと
称して売 たが、実際には定価で販売した場合、相当対価を払って買った人には、損害はない。しかし、例えば、他人に譲渡する目的で 自己の名義で銀行において普通預金口座 開設し、預金通帳とキャッシュカードを受け取った場合、預金通帳とキャッシュカードは、転売目的で入手されているのではなく、口座を利用するための手段と て使用するという目的で入手されている。この場合、使用目的が 口座開設取引における両当事者の取引目的でどのように合意されて たかがまず重要 ある。普通預金通帳とキャッシュカードのコストと 銀行が当初得る例えば一〇〇円程度の預
金
）（（
（
の微々たる利息、あるいはその後銀行がその口座を利用させることによる利益のみを対価関係と見るの
は不十分であろう。
他方、効能を騙されて相当対価を支払って使用目的で買った健康器具のように、全く効果のない健康器具を買わさ
れた場合には、使用目的が達成されないのであるから、取引目的の不達成が見られる。
結局、財物ないし財産的利益の交付・処分とその対価の支払いとは、それらの間の交換価値のみならず、 「使用価
値」にも注目して、一般的にその財物ないし財産 使用価値がその当事者 取引目的か なお保護すべき財産的価値を示しているかを基準 、給付・反対給付の釣合を計測すべきである。
これらを詳しく検討しよう。⒝
　
交付された財物の使用目的不達成と相当の対価
まず、被欺罔者が、財産
（財物）
を交付したが、その財産が、被欺罔者の取引目的に反する使用目的をもって欺罔
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者に受領された場合について、例えば、他人名義で銀行預金口座を開設して、銀行から預金通帳を受け取った場
合
）（（
（
、
他人に使用させる目的で銀行と自己の名義で普通預金契約を締結し、入手したキャッシュカードないし普通預金通帳を後に他人 譲り渡し
合
）（（
（
、あるいは、他人が搭乗するために国際線の搭乗券を自己が使用するように装って購入
した場合
）（（
（
などがその例である。
交付された財物の使用目的が取引条件となり、制限され、その点について取引上合意がある場合、その財物の交付
は相当対価が支払われていたとしてもす 損害であるといえそうに見える。しか 例えば、他人に譲渡する目的で自己名義での普通預金口座を開設 、キャッシュカードなどを交付した場合、銀行側は その時点では、通常のようにその人に対してキャッシュカードを引き渡したのであって、損害があるとはいえないように見 る。
最高裁は、この事案に対し「…各銀行においては、…契約者に対して、総合口座取引規定ないし普通預金規定、
キャッシュカード規定等により、 契約に関する一切の権利、通帳、キャッシュカードを名義人以外の第三者に譲渡、質入れ又は利用させるなどすることを禁止していた。また、…各行員は 第三者に譲渡する目的で預金口座 開設や預金通帳、キャッシュカードの交付を申し込んでいることが分かれば、預金口座の開設や、預金通帳及びキャッシュカードの交付に応じることはなかった」 。 「銀行支店の行員に対し預金口座の開設等を申し込むこと自体、申 込んだ本人がこれを自分自身で する意思であ 表して というべき あるから 預金通帳及びキャッシュカードを第三者に譲渡する意図であるのにこれを秘 て上記申 み 行う 為は、詐欺罪にいう人を欺く行為にほかならず、これにより預金通帳及びキャッシュカードの交付 受けた行為が刑法二四六条一項の詐欺罪を構成す 」という。このように最高裁は、欺罔行為が認められ、それ 交付 受けたのであ ば が成立するとし、
四一六
「損害」の発生を要件としていないが、不十分である。たんに、 「名義人以外の第三者への譲渡、質入れ又は利用させることの禁止」条
項
）（（
（
があり、それに反する意図を隠しているがゆえに、欺罔があるというだけではなく、第三者の利
用という取引上の合意に反する使用により、実質上預金口座の利用権の帰属が、第三者に属することになり、銀行には、その預金通帳などの財物の交付による利用権の付与が第三者に生じるという損害が生じているというべきである。
最近、最高裁は、暴力団員が、自己名義の総合口座通帳及びキャッシュカードを取得するため、郵便局において、
その事実を秘し 総合口座利用申込書の「私は、申込書３枚目裏面の内容
（反社会的勢力でないことなど）
を表明・確
約した上、申込みます。 」と記載 ある「おなまえ」欄に自己の氏名を記入するなどして、自己が暴力団員でないものと装い、被告人名義の総合口座の開設及びこれに伴う総合口座通帳等 交付を申込み、局員らに、自己が暴力団員でないものと誤信させて、総合口座通帳の交付、また後日さら キャッシュカードの郵送交付を受けたという事案において、 「総合口座 開設並びにこれに伴 総合口座通帳及びキャッシュカード し込む者が暴力団員を含む反社会的勢力であるかどうかは 本件局員らにおいてそ 交付 判断の基礎となる重要な事項であるというべきであるから、暴力団員 者が 自己が暴力団 でないことを表明、確約して上記申込みを行う行為は、詐欺罪にいう人を欺く行為に当たり、これにより総合口座通帳及びキャッシュカードの交付を受けた行為が刑法二四六条一項の詐欺罪を構成す
る
）（（
（
」
とした。しかし、本決定では、銀行が、 「反社会的勢力との関係遮断に取り組んでいた」ことに
より、その事実を知っていれば交付していなかったであろうと、 「欺罔」 根拠づけるにとどまっている。こ 交付によってどのような「財産的損害」が生じ を具体的に論じるべきである。いわば暴力団排除という合法的「社会
四一七
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的排除」
（
social exclusion ）
が社会に浸透しているからといって、財産的損害のない、そしてそれを目指すものでもな
い「欺罔」は、詐欺ではない。
すでに、他人が搭乗する国際線の搭乗券を自己が使用するように装って購入した事案についても、最高裁は、 「搭
乗券の交付を請求する者自身が航空機に搭乗するかどうかは、本件係員らにおいてその交付の判断の基礎となる重要な事項であるというべきであるから、自己 対する搭乗券を他の者に渡してその者を搭乗させる意図であるのにこれを秘して本件係員らに対してその搭乗券の交付を請求 行為は、詐欺罪にいう人を欺く行為にほかなら」ないと結論づけ、その理由として、 「航空券に氏名 記載されてい 乗客以外の者の航空機への搭乗が航空機の運航の安全上重大な弊害をもたらす危険性 含むものであったことや、本件航空会社がカナダ政府から同国への不法入国を防止するために搭乗券の発券を適切に行うことを義務付け れていたこと等の点において 当該乗客以外の者を航空機に搭乗させないことが本件航空会社の航空運送事業の経営上重要性を有し たから」であるとする。ここでは、 「経営上重要性」を有していたことを指摘している が、財産 の損害と結びつく唯一の要素である。これに対して、第一審は、 「航空会社は、本人 同一性を要求している搭乗券について、真実 する意思のない者に対して、運行利益を受け得るための搭乗券を発券させ れたものであり、航空会社には社会的に見て経済的価値の 損害が生じたものということができ」るとす
る
）（（
（
。控訴審では、もっと詳しく、 「航空会社に対する社会的信用の低下、業績の悪
化に結び付くものであり、さらに、本件の事案では、航空会社は、自社の発券 不備によっ 搭乗券 使用者にカナダへの不法入国をさせてしまった場合 同国政府に最高額で三〇〇〇ドルを支払わなければならないことも認められ、航空会社にとって、搭乗券の不正使用を防ぐ財産的利益は極めて大き 。したがって、搭乗券が詐欺罪の客体として
四一八
の財物性を満たすことはもとより、その適正な管理は、航空会社にとって重大な財産的関心事であって、搭乗券を交付するかどうかの判断上重要な事項を偽ってその交付を受けようとする行為が、財産的侵害に向けられたものであることは明白であ
る
）（（
（
」
という。この見解は、上で示したように、航空機の利用権の帰属主体の相違が、航空会社に、実
質的利用者を特定できない管理 の不利益をもたらしたものであり 原則的に経済的損害をもたらしたといえる限り、妥当であるが、例えば国内線 利用の場合 ど、航空会社が航空券上の搭乗者 実際の搭乗者の相違をチェックする十分な措置をとっていない場合には、損害はない いうべきである。国内線のＬＣＣの格安航空券につき、搭乗機の日時変更等が きないため、ネットで転売する事案が増えているが、転売を契約上禁止するだけではなく、購買者転売を防ぐ経済的誘因を提供するなどの措置をとって 限り、これを直ちに取引目的の不達成として詐欺罪に問うことはできないと解すべ である。
暴力団準構成員であることを隠して、不動産を買い取った場合、詐欺罪を構成する
か
）（（
（
についても判例がある。買主
が暴力団準構成員等の反社会 勢力 はないことが売買の条件とされているＡ所有の不動産
（販売価格一六七五万円相
当）
を、同人からだまし取ろうとして、Ａ社の従業員Ｂに対し、真実は、自己が指定暴力団Ｐ組の準構成員であるの
に、その情を秘し、自己が暴力団 は無関係 旨装って、自らが暴力団準構成員等の反社会的勢力ではないことを確約する旨の条項が記載された前記不動産の売買契約書の買主欄に署名押印した上、 同契約書 提出するなどして、前記不動産の購入を申込み Ｂ及び同人を介してその申込みを受けたＡをして、被告人が暴力団準構成員等 反社会的勢力ではないものと誤信させ 前記不動産 被告人に 却する 売買契約 締結させるとともに、他日、情を知らない司法書士をして、前記不動産について売買 原因とする被告人へ 所有権移転登記を申請させ、そ 頃、同法
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務局登記官をして、同申請のとおりの登記をさせた。この事案に対し、弁護人は、暴力団「準」構成員は本件排除条項
（自らが、暴力団、暴力団関係企業、総会屋もしくはこれらに準ずる者またはその構成員ではないことを確約する。 ）
との条項
の適用対象外であると主張したのに対し、京都地裁は、暴力団排除条項は、 「準構成員」も含むとし、また、本件行為は、 「詐欺罪における欺罔行為」である したうえ、故意についても「自身が暴力団準構成員であること、又はその具体的内容となる暴力団との関係等について告げなければならないという認識があった」として 詐欺罪を肯定した。暴力団の準構成員であるこ が、不動産所有者の売買からの排除条件であり、それ 契約締結時に明示されていたのであり、そ 排除に経済的利益があるのであれば、取引目的の不達成は認められうるが 本件判示においては、「欺罔行為」であるかどうかにのみ言及され、財産的損害については述べられていない。しかし、反社会的勢力の活動と無関係な取引につき、それが、直ち 財産的損害につながるかは疑問であり 本 不動産売買も 通常の住居としての使用の目的 れば、契約条件に明示されてい からといっ 直ちに財産的損害を引き起こす欺罔であるとはいえない
）（（
（
。
⒞
　
相当対価の詐取と反対給付物の使用目的
被欺罔者が代金を詐取されたが、反対給付として財物
（財産上の利益）
の提供を受けたところ、それが被欺罔者の使
用目的に反していた場合がこ 類型である。例えば 通常の電気アンマ器
（ドルバイブレーター）
を医学部教授の推薦
のある、小児麻痺等に効能 ある特殊医療機器と偽って、 医療機器の市場価格で販売したとい 事
例
）（（
（
がこれに
あたる。判例は、 「たと 価格相当の商品を提供したとし も、事実を告知す ときは相手方が金員を交付しないような場合において、ことさら商品の効能などにつき真実に反する誇大な事実を告知して相手方を誤信させ 金員の交
四二〇
付を受けた場合は、詐欺罪が成立する」とする。しかし、ここでも、損害要件の充足が必要であると解すべきである。交付された物が、特殊医療機器ではなく、告げられたような効能のない機器であったときは、提供された反対給付の使用目的が達成できず、本人にとって使用価値がないので、支払った価格に見合う反対給付がなかったといえ、 「損害」が発生しているからである。
この類型に属する事例で、使用目的が達成されず、損害が発生したと考えられる事案には二つの場合がある。①偽
造の書画を真物と偽り、代金を詐取したが、その偽造の書画 相当価格を有していたときでも詐欺罪が成立するとした事
案
）（（
（
は、本物と偽物で書画自体の価値に差がある場合であったが、これに対して、②商標を偽造してタカジアス
ターゼを真正商品と同じ価格で販売したが、それ その「効力」において真正商品と差がなかったという場合にも、詐欺罪を肯定した事
案
）（（
（
は、商品自体の効能や品質に差がなくとも、 「商標」が異なるという場合にも詐欺罪を肯定し
たものである。今日では、これは品質が同じコピー商品をブランド品と偽って販売する事例にも当てはめて考えることができるが、 「商標」自体が、使用 値や後の転売価格にも影響するのであるから、取引目的不達成の事例とてよいであろう。このように、偽物 本 では、価格が同じ っても、購入者 使用目的において大きな差があり、取引目的は達成されていないのである。
医師でない者が、偽造した他人名義の医師免許証の写を示すなどして、資格のある医師のように装って、病院に雇
われ、給与の支払を受けた事
案
）（（
（
では、判例は、 「被告人に支払われた給料等は、被告人の提供した労務そのものに対
する単なる対価ではなく、医師として 診療行為等に対する報酬と 支払われたものであって、その資格といわば不可分一体的に結びついて るものであり、各病院の院長らにおいては、被告人に医師の資格がないことを認識して
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おったならば、被告人を雇うことはもとより、医師としての給料等を支払うこともなかったことは明らかである」として、詐欺罪を肯定したが、本質的錯誤があるかどうかを基準とする理由はさておいて、結論としては正当である。医師の資格をもたない偽医者の雇用は、その診療に対する患者の信頼に関わり、適正な医療を提供する いう目的を達成しえないのであって、 診療の提供という反 給付は、医師 に見合ったものとはいえない。
古く、大審
院
）（（
（
は、Ａは、他人Ｘから国有竹林の払下げを依頼され、別人の名義を借りて自らが払下げを受け、保証
金を納付したが、Ｘには、保証金額 払下げ原価などにつ て虚偽を述べ 実際 額を超える保証金、代金並びに周旋料等 交 させたところ Ｘが取得した竹林 価格がＡ 交付した金額を超過し、むしろ利益があったという事案につき、 「其財物交付の對價として取得したる財産上の利益が交付した 財物の價格以上に出て相手方に於て現實に損害を受けさりし場合ありとするも之が爲めに詐欺罪の成立を妨くへきに非す」と判示した。形式的個別財産説によればこの結論に至るが、Ａは、支払った額 上回る価格の竹林 入手しており、金銭的に相当な反対 付を得ており、竹林の使用目的を達成していないわけでもなく 「損害」はないといってよい。
同じく、焼酎の酒精の含有量を偽って、当該酒精量の焼酎相当価格で販売した事案で、詐欺罪を肯定した判
例
）（（
（
につ
いては、焼酎 酒精につき、酒精含有量を示す「特選Ｂ梅印正三〇度」と「特選Ｂ竹印正三五度 のラベルが、それぞれ五度ずつ高く表示したラベルと張り替えて販売された いう事案で、三〇度 ゼロ度のような差がある場合ではなく、五度程度の酒精含有量 差は その につきに細かな取決めがある場合でなければ 使用目的不達成といえ いであろう。この類型には、医師の免許を しない者が、医師と称して患者を診断したが、医術に対す 知識を有し、患者を診断して れに適応する売薬を所定の代価 て買い取らせ 又は真に医療をなす意図 下 これを行
四二二
い、これに適応する売薬を定価で買取らせた事
案
）（（
（
も属する。判例は、詐欺罪不成立の理由を「若し敍上の事實なるに
於では判示賣藥の買取りに因り相手方は毫も財産上不正の損害を被りたる事實なく又被告人に於て之に因り特に不法の利益を享受したるものと謂ふを得さればなり」とし、損害がないとする。正しい診断にもとづき、相当な売薬を相当な価格で買わせたのであれば、取引目的は達成されているからである。
⒟
　
反対給付としての財産上の利益と相当の対価
一項詐欺の成立する場合であっても、対価の支払方法に関して錯誤があり、相当対価の提供があっても、詐欺罪が
成立しうる場合がある。一般に他人名義 クレジットカードを使用することは、 信販会社の禁止するところであるがにもかかわらず他人名義のクレジットカードを商品の支払いにその名義人の許可を得て使用し、代金を引き落として支払った場合がこれに たる。このような他人のクレジットカードをその他 同意 加盟店で使用する行為についても、詐欺罪の成立が、取引目的不達成論により検討されるべきである。
これに関する判例には、ガソリンスタンドで給油する際に他人名義のクレジットカードを使用して給油を受けた被
告人が、名義人からカード 使用許可を得ていたと主張した に対し、最高
裁
）（（
（
が、使用許可はなかったとし、 「仮に、
被告人が本件クレジット 名義人から同カードの使用を許されてお 、かつ、自ら 使用に係る同カードの利用代金が会員規約に従い名義人において決済され ものと誤信していたという事情があっても、詐欺罪の成立は左右されない」としたものがある。しかし、この論理 は、使用許可を得ていてカード使用後 その口座から正常に引き落とされた場合でも、詐欺罪が成立すると う結論になるが、 「損害」の発生 考慮す アプローチが必要であろう。
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他人名義のクレジットカードの使用による財物の騙取とされる事案につき、 すでに昭和五六年の東京高裁の判決で、
これを詐欺罪と
し
）（（
（
、東京高裁は、昭和六〇年の判
決
）（（
（
において「クレジットカードシステムを利用した代金後払いによ
る商品売買については、代金債務を負担するクレジット契約上の当事者が誰であるかは、クレジットを発付し、商品を売り渡すかどうかを判断するにあたって重要な要素となる」としていた。しかし、他方で平成八年の東京地裁判
決
）（（
（
は、知人の同意がある場合に 信販会社も加盟店も損害を被ることはなく、 「誰も財産的損害を被らない」なら詐欺罪は否定され としていた。
現在でも、加盟店では、有効カード、事故カードかどうかには関心があるが、場合によっては、とくに家族間の融
通使用だと推測される場合には、名義人の違いには関心 払わないこともあ 。クレジット契約の公式の取引目的からは他人名義のカード使用は絶対に認められないが、実際的・慣行的使用方法として、チェ ク体制が厳しくない場合には、被欺罔者 関心が、他人名義使用の有無 向けられておらず、したがって、最終的に代金相当の引き落としができた場合にまで、 「慣用上の目的」不達成とする必要はないと思われる。換言すれば、取引目的において、取引当事者が、契約上明らかに合意したとしても、その合意内容への違反がただちに詐欺罪の成立につながるわけではなく、その個別事例としての契約違反が重大な経済的損害をもたらす場合でなければならない。⑶
　
財産上の利益の利用条件と相当の対価
欺罔にもとづいて、財物が交付され、あるいは財産上の利益が移転されたが、その財物ないし利益 利 条件に反
する目的で取引関係に入った場合、詐欺の成否が問題となる。例えば、ペットを飼わないという約束で、マンション
四二四
の一室を貸したが、猫を飼う意図を秘したまま賃貸契約を締結し、家賃は相当な値段を支払った場合、あるいは、暴力団であることを隠して賃貸契約を締結した場
合
）（（
（
、詐欺が成立するか。どこに限界が引かれるべきか。これも、経済
的取引目的の不達成の観点から判断されるべきである。利益詐欺における損害論の特徴は、全体的財産概念に従い、反対給付との全体的相関関係の中で損害が認定されるべきことである。したがって、既遂時期は、原則的には、反対給付がない、あるいはその価値が不十分であるなどの全体的財産状態が決定 時である。しかし 財産上の利益に対する反対給付もすでに行われているときは、反対給付が確定す 段階まで待つ必要はない。
⒜
　
取引条件における重要目的
最高裁の判例には、被告人が経営するＡ会社が住宅金融専門会社であるＢ社に対する債務を担保するため、各不動
産に根抵当権等を設定したところ、Ｂ社から各根抵当権等を被担保債権と共に譲り受けた住宅金融債権管理機構の担当者を被告人が欺き、各根抵当権等を放棄させ、その登記を抹消させたという事案で、被告人は、真実は自己が実質的に支配するダミー会社への売却であることなどを秘し、住管機構の担当者を欺いて本件各不動産を第三者に売却するものと誤信させ、住管機構 して本件各根抵当権等 放棄させてその抹消登記 了したとき、 「本件各根抵当権等を放棄する対価としてＡ社から住管機構に支払われた金員が本件各不動産 時価評価などに基づき住管機構において相当と認めた金額であり、かつ、これで債務の一部弁済を受けて 根抵当権等 放棄すること自体について 住管機構に錯誤がなかった も、被告人に欺かれて本件各不動産 第三者に正規に売却されるもの 誤信しなければ、住管機構が本件各根抵 権等の放棄に応ずることはなかった いうべきである。被告人は、以上を認識した上で、真実は自己が実質的に支配するダミー会社への売却 あ こと どを秘し、住管機構 担 者を欺いて本件各不動産
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を第三者に売却するものと誤信させ、住管機構をして本件各根抵当権等を放棄させてその抹消登記を了したものであるから、刑法二四六条二項 詐欺罪が成立するというべきである
）（（
（
」としたものがある。
本判決は、詐欺に必要な要件である、欺罔があり錯誤にもとづいて、根抵当を放棄させて抹消登記を完了したとい
う経過を辿ったので、 項詐欺が成立するとするのみで、 「損害」を要件としていないように見える。しかし、住宅金融債権管理機構
（ 「住管機構」 ）
は、 「Ｂ社から、本件各根抵当権等を被担保債権と共に譲り受け、被告人に対し、本
件各不動産を売却してそ 代金をＡ社の債務の返済に充てることを督促していた」が、 「住管機構は、担保不動産の売却による一部弁済 受けて担保権 放棄する際には、代金額が適正であることを厳格に審査し、かつ、必要な経費を除く代金全額を返済に充てさせるものとし、担保不動産に関 利益を債務者に残さない方針を採っていた」のである。と に重要だったのは、被告人が設立したダミー会社へではなく、 「不動産が第三者に正規に売却される」要が ったことである。それは、この任意売却 「重要な目的ないし動機」であっ
た
）（（
（
。少なくとも「重要な目的」本
件では、ダミー会社 売却されることにより、不動産に対する実質的支配権もそれを担保として銀行から借入金を得る可能性も 被告人に残っており、住管機構 被告人からの返済金完全回収の目的は 達成されていな と えるのであ 。
⒝
　
過激派の活動拠点とする旨を隠した賃貸契約
判例には、すでに、過激派の構成員が、仲間と共謀の上、真実 反対勢力からの攻撃に備えて、賃貸マンションの
一室を活動拠点として使用する意図であったのに、これを秘し、女性二名が入居して住居用に使用すると家主側に伝え、その賃貸借契約を締結させたという事案につき、賃貸人が同室の使用形態を事前に知っていたならば、当然契約
四二六
を締結せず、同室を貸さなかったことは明らかとして、詐欺罪
（二四六条二項）
を成立させたもの
）（（
（
があった。この判例
については、 過激派の活動拠点となる を避けるためにどのような契約条件が明らかにされていたかが問題である。この点、判例では、 「本件賃貸借契約証書の第二条にも、 『本物件を住居用に使用し、これ以外の目的に使用しないものとする』旨明確に記載されている」としている。しかし、この一般条項 盾に詐欺罪を肯定することが可能であるかには疑問が残る。なぜなら もし企業が、この住居用の部屋を社員の相互勉強会のため、あるいは物置 し の使用であるこ を秘して賃貸契約を締結 た場合 れを直ちに取引の目的が達成されず、財産上の損害が発生したといえるか疑問であり、民事上契約を解除するなどすれば足り と思われるからである。
⒞
　
暴力団員であることを隠した居宅に関する賃貸契約の締結
最近の判
例
）（（
（
においては、暴力団員Ａが、新たに物件を賃借しようと考えたが、その事実を秘匿しなければ、いわゆ
る暴力団排除条項により新たな物件の賃借が不可能であ と思って、暴力団員でないＢとＤに対して物件探しを依頼ないし指示したところ、ＢとＤは、Ｆ店を訪れ、Ａらが暴力団組員であることを秘したまま、あたかも株式会社が本件居宅を賃借し、その社員である が単身居住するかのように偽って本件居宅の賃借方を申込み 同店従業員らをしてその旨誤信させ、契約締結を経て、被告人Ａらを入居させたという事案のうち Ｂが行った犯行部分につき 「Ａは、本件居宅を自分たちの暴力団組織の活動拠点として使用する意図を有し おり、被告人Ｂにおいても その意図を未必的にせよ認識していたもの 認められ …。そして、被告人両名 共謀の上、そのよう 情を秘 、虚偽の事実を申し向け 本 居宅の賃借方を申し込んだ点が欺罔行為に当た 」と判示した。これによって、 「賃借権を不正に取得し、もって人を欺いて財産上不法 利益 得た」として、二項詐欺が肯定されてい 。 こでは、暴力団排除
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条項により暴力団構成員であることを知られれば賃借が不可能であったこと、および、経済的損害に関連して、 「暴力団等の反社会的勢力が活動拠点として不動産を取得した場合における近隣住民にとっての脅威や危険、更に環境的な瑕疵から近隣住民が所有等している不動産自体の資産価値の下落 性等の消費者リスク」があることが指摘されている点が注目される。賃貸人の取引目的には明らかに暴力団を排除する目的が含まれているといえる。ただ、契約締結時の提示された条件のどのように 含められ いた かは本判決からは分からない。
同じく暴力団であることを隠してゴルフ場の利用という利益を得た事案について、最近、異なった結論に至った同
一日の二つの最高裁の判断が出ている。
⒟
　
暴力団員であることを隠したゴルフ場利用契約
　
ⅰ
　
宮崎県のゴルフ場事件
　　
第一に、①暴力団員である被告人が、所属する暴力団組織の幹部構成員と共謀の
上、宮崎市内にあるゴルフ施設の従業員に対し、暴力団員という両名の属性を偽り、両名において同施設の利用という財産上の利益の提供を受け、さらに、②被告人両名が共謀の上、同市内にある別のゴルフ施設の従業員に対し、暴力団員という被告人 属性 偽り 同被告人において同施設の利用 財産上の利益 提供を受けた、いわゆる二項詐欺の事案
）（（
（
である。
本件では、被告人は、二回ゴルフ場を利用しているが、こ では、事実はほぼ同じであるので、 「事実
（」のみを
紹介する。それによると、 「被告人は、暴力団員であったが、同じ組の副会長であったＤらと共に、予約したＢ倶楽部に行き、フロント おいて それぞれがビジター利用客として 備付け 「ビジター受付表」 氏名 住所、電話番号等を偽りなく記入し、これをフロント係の従業員に提出してゴルフ場の施設利用を申し込んだ。そ 際 同受付
四二八
表に暴力団関係者であるか否かを確認する欄はなく、その他暴力団関係者でないことを誓約させる措置は講じられていなかったし、暴力団関係者でないかを従業員が確認したり、被告人らが自ら暴力団関係者でない旨虚偽の申出をしたりすることもなかった。…同倶楽部は、会員制のゴルフ場であるが、会員又はその同伴者、紹介者に限定することなく、ビジター利用客のみによる施設利用を認めていた」 。
判旨は以下の如くである。上記の事実のような「行為自体は、 申込者が当該ゴルフ場の施設を通常の方法で利用し、
利用後に所定の料金を支払う旨 意思を表すもので あるが、それ以上に申込者 当然に暴力団関係者でないことまで表しているとは認められない。そうすると、本件における被告人及びＤによる本件各ゴルフ場の各施設利用申込み行為は、詐欺罪 いう人を欺く行為には当たらないというべきである」 。ビジター客については、契約時に暴力団排除の「目的」があったことは客観的に示されていないから、判旨 妥当である。
　
ⅱ
　
長野県のゴルフ場事例
　　
第二に、長野県内のゴルフ倶楽部では、ゴルフ場利用約款等により暴力団員の入
場及び施設利用を禁止 にもかかわらず、暴力団員であるのにそれを秘し、Ａにおいて、被告人によるゴルフ場の施設利用を申し込み 同倶楽部従業員 して、被告人が暴力団員 はないと誤信させ、よっ と同倶楽部との間でゴルフ場 契約を成立させた上、被告人 おいて同倶楽部の施設を利用したという事案
）（（
（
である。
本件ゴルフ倶楽部では、暴力団員及びこれと交友関係のある者の入会を認めておらず、入会の際には「暴力団また
は暴力団員 交友関係がありますか」という項目を含むアンケ トへの回答を求めるとともに 「私は、暴力団等とは一切関係ありません。また、暴力団関係者等を同伴・紹介 貴倶楽部に迷惑 お掛けするようなこと いたしません」と記載された誓約書に署名押印させた上、提出させてい ほか ゴルフ場利用約款 も、暴力団員の入場及
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び施設利用を禁止していたという事情がある。共犯者のＡは、本件ゴルフ倶楽部の入会審査を申請した際、上記アンケートの項目に対し、 「ない」 回答した上、上記誓約書に署名押印して提出し、同倶楽部の会員となっ のであった。
最高裁は、判旨として次のようにいう。 「入会の際に暴力団関係者の同伴、紹介をしない旨誓約していた本件ゴル
フ倶楽部の会員であるＡが同伴者の施設利用を申し込むこと自体、その同伴者が暴力団関係者でないことを保証する旨の意思を表している上、利用客が暴力団関係者かど かは、本件ゴルフ倶楽部の従業員において施設利用の許否の判断の基礎となる重要な事項であるから、同伴者が暴力団関係者であるのにこれを申告せずに施設利用を申し込む行為は、そ 同伴者が暴力団関係者でないこと 従業員に誤信させようとするも であり、詐欺罪にいう人を欺く行為にほかならず、これによっ 施設利用契約を成立させ、Ａと意を通じた被告人において施設利用をした行為が刑法二四六条二項の詐欺罪を構成することは明らかである」 。被告人には、詐欺罪の共謀共同正犯が成立する。
この判例によれば、 「ゴルフ場が暴力団関係者の施設利用を拒絶するのは、利用客の中に暴力団関係者が混在する
ことにより、一般利用客が畏怖する どして安全、快適なプレー環境が確保できなくなり、利用客の減少 つながことや、ゴルフ倶楽部としての信用、格付け等が損なわれることを未然に防止する意図によるものであっ 、ゴルフ倶楽部の経営上の観点から られている措置である」と う。利用契約において、暴力団関係者でないかどうかは財産的損害につながる取引目的に含まれると思われる。
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以上により詐欺罪の本質を外見上の合意により取引関係に入る犯罪と捉え、反対給付が予定されていないように見
える寄付金詐欺や乞食詐欺ないし補助金詐欺についても、財産的価値のある反対給付が予定されており、それは、寄付者の「心理的満足」などでは く、その寄付の「使途」に関する財産的目的が達成されることである。もし心理的満足にとどまる場合には、意識的自己加害行為であり財産的損害はなく、詐欺罪を構成しない。相当対価が交付される場合についても、交付させられた財物の使用目的ないし交付を受けた 物の使用 、取引上の合意に含まれている限り、その目的不達成は、経済的損害である。取引上の合意の際には 主観 ・客観 にその目的達成が、取引の重要事項として両 取引条件 明示されていること、ないし明らかにそう解釈されうること 必要であ 。このように財産的損害の要件は詐欺罪の成立要件であり、詐欺罪の成否を「法益関係的錯誤」という錯誤論の問題としてのみ解決すべきではなく、財産 損害論として「取引目的不達成論」において解決すべきである。このような損害概念は、法律的・経済 財産概念 上に詐欺罪の特質から「取引目的機能 財産概念」 加え 財産概念を提唱することを理論的前提と る。これによって、最近、そ 適用の拡大傾向の続 ている判例に、 「欺罔」要件をクリアーれば、詐欺罪 成立には歯止めが いとも思えるような理論構成ではなく、 「財産的損害」要件から実質的に詐欺罪の限界を定めうる理論を提供する とができるものと思われる。
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（
（）わが国における詐欺罪の「財物」ないし「財産的利益」の保護の解釈上の早期化・財産罪の危険犯化について判例の動向を紹介しながら論じたものとして、
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（
（）牧野英一『刑法各論』 （下巻・一九五一年）六八四頁、 木村亀二『刑法各論』 （一九五九年）一五〇頁。これにつき、 斎藤信治『刑法各論』 （第四版・二〇一四年）一四〇頁以下参照。
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足立友子「詐欺罪における欺罔行為について（
（） 」法政論集二〇八号（二〇〇五年）九七頁以下、 とくに一一三頁以下参照。
（
（）それは、一八一〇年のフランス刑法典（
code pénal ）における詐欺罪（
escroquerie ）の影響だとされている
 。財産犯とし
ての詐欺罪は、一八五一年のプロイセン刑法典、 八七一年のライヒ刑法において形成された。
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キントホイザーによれば、ここでいう自由侵害とは、現実の自由喪失をいうのではなく、 「自
由の潜在力（
F
reiheitspotenzial ）を減少させること」 、すなわち、財産に化体された、それを自由に利用するチャンスを減
少させることを意味するのである。
（
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K
indhäuser, a.a.O
., R
dn. （（.
（
（）すでにガラスは、 「社会的目的」 （
sozialer Z
w
eck ）の概念を用いている。
V
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（
（）わが国では、団藤重光『刑法綱要（各論 』 （第
（版・一九九〇年）六一九頁、福田平「詐欺罪の問題点」同『刑法解釈学
の基本問題』 （一九七五年）一九一、一九六頁以下 大塚仁『刑法概説（各 ） 』 第
（版増補版・二〇〇五年）二五六頁。真
実を告げれば相手方は財物を交付しないとみられる場合には詐欺罪は成立するという。
（
（0）当初、この財産概念に関する検討も含めていたが、紙幅の都合ですべて削除した。これについては、わが国における「財産上の損害」に関するドイツにおける議論を踏まえた研究として、菊池京子「いわゆ 乞食詐欺と寄附詐欺における『無意識の自己加害』について─処分行為の自由をめぐる問題─」一橋論叢九八巻五号七七九頁以下、同「詐欺罪における相当対
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価が提供された場合の財産上の損害の有無について─『処分行為の自由』をめぐる問題（
（） 」 （上〜下）東海法学六号（一
九九一）一三五頁以下、七号五一頁以下、一八号五三頁以下、伊藤渉「詐欺罪における財産的損害─その要否と限界─」（
（） 〜 （
（・完）警察研究六三巻四号二七頁以下、五号二八頁以下、六号三九頁以下、七号三二頁以下、八号三〇頁以下、さ
らに最近のものとして、 足立友子「詐欺罪における欺罔行為について（
（） 」法政論集二一四号（二〇〇六年）三三六頁以下。
なお、ドイツにおける詐欺罪について、照沼亮介「ドイツ おける詐欺罪の現況」刑事法ジャーナル三一号（二〇一二年）二九頁以下参照。最近のわが国の議論として、林幹人「詐欺罪における財産上の損害」現代刑事法四四号（二〇〇二年）四八頁以下、同「詐欺罪の新動向」法曹時報五七巻三号（二〇〇五年）一頁以下、小田直樹「財産論の視座と詐欺罪の捉え方」広島法学二六巻三号（二〇〇三年）二〇五頁以下 木村光江 詐欺罪 損害概念と処罰範囲の変化」法曹時報六〇巻四号（二〇一二年）一頁以下、 上嶌一高「最近の裁判例に見る詐欺罪をめぐる諸問題」刑事法ジャーナル三一号（二〇一 年）一二頁以下参照。
（
（（）
V
gl. P
aul B
ockelm
ann, D
er U
nrechtsgehalt des B
etrugs, in: F
estschrift für K
ohlrausch, （（（（, S. （（（ ; M
anfred M
aiw
ald, 
M
schK
rim
（（（（, S. （（（; H
arro O
tto, G
rundkurs Strafrecht, B
T
, （. A
ufl., （00（, S. （（（ff.
（
（（）財産的損害概念については、
vgl. K
laus T
iedem
ann, L
K
 （（. A
ufl., 
§（（（, R
dn. （（（ ; C
hristoph H
ack, P
roblem
e des 
T
atbestands Subventionsbetrug,
§（（（ StG
B
, （（（（, S. （（ ; B
ockelm
ann, F
estschrift für K
ohlrausch, S. （（（ ; M
aiw
ald, 
M
schK
rim
（（（（, S. （（（ ; H
arro O
tto, a.a.O
., S. （（（ff ; T
hom
as G
erhold, Z
w
eckverfehlung und V
erm
ögensschaden, （（（（, S. 
（（ ; C
ram
er, V
erm
ögensbegriff und V
erm
ögensschaden im
 Strafrecht, （（（（, S. （（（ ; K
arl L
ackner, L
K
 （0. A
ufl., （（（（,
§（（（, 
R
dn. （（0 ; Jürgen W
eidem
ann, D
as K
om
pensationsproblem
 beim
 B
etrug, （（（（, S. （0（ ff.
（
（（）
H
ack, a.a.O
., S. （（ f.  ハックは、 詐欺罪が、 交換関係（相互給付）の中で行われることを前提として、 その対象となった「目的」
は、原則として、すべて金銭化（
K
om
m
erzialisierung ）できるものとして、損害に含めて考えうるとする。あらゆる給付は、
経済的に換算可能であり、経済 価値として補償しうるものだという である。ただ、このような目的設定が交換関係の対象となっていることが必要である。
（
（（）本論文の構想を立てた後、小田・前掲広島法学二六巻三号論文が、 「財産取引の自由」を詐欺罪の法益とし、 「取引目的の不達成」を「損害」とする見解（同・二〇八頁以下）を展開 ていることに遭遇した。しかし、私見では、詐欺罪の法益を
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詐欺罪における財産的損害と取引目的（山中）
「財産取引の自由」として財産そのものを法益とする見解を逸脱する見解は採らない。詐欺罪は、取引の中で財産的損害を発生せしめる犯罪であるから、取引の当事者にとっての経済的取引目的の不達成が「損害」とみなしているにすぎない。
（
（（）結婚詐欺についても、愛情などは、取引目的ではなく、あくまでも直接的な財産的交換価値が、取引目的である。結婚すると偽ってデートを繰り返し、その都度、食事代を払わせたとしても、結婚と食事代とは直接交換関係にあるとはいえず、詐欺とはいえない。しかし、結婚すると称して、欺罔者の名前で家を買うために、資金を提供させた場合 は、結婚後、共同生活するための費用が反対給付であり、財産的損害といえる。また、婚約指輪をプレゼントさせたときも、結婚によ 経済的利益と直接の交換関係にあり 詐欺財が肯定されうることになる。
（
（（）一般に、客観的目的不達成論に対しては、 「客観的」をどのように認定 かの基準が不明確だという批判 ある。例えば、貧しい人に寄付を 人の寄付行為の客観的目的は 本当に貧しい人を助け ことにあるのか、節税対策なのか、マスコミに取り上げられたいのか、企業の宣伝活動なのか、客観的には決め ができないとい である（
Schm
oller, JZ
 （（（（, S. 
（（0. ） 。しかし、ここでいう客観的目的とは、客観的財産的性質をいうのであって、先の批判の対象である客観的目的不達成
論の意味とは異なる。
（
（（）これによって、取引目的を「解釈」するにあたり「合意」の客観的・主観的内容が決定的であることが示されている。その解釈は、表示された主観の文書や言葉の客観的解釈 よって行われ 。
（
（（）これにつき、
vgl. Schm
oller, Schaden bei Z
ahlung des M
arktpreises, Z
StW
 （0（ （
（（（（ ）, S. （（（.  シュモラーによれば、欺
罔が、被欺罔者にその他の事情との関係で、まさに、決定的に問題となってい 事情 すなわち、具体的 動機過程において明らかに前面に出た事情 かかわるものである き、そ 財物はもはや主観的に有用とはみなされえ いと う。しかしシュモラーは、最終的 「錯誤論」 （損害を根拠づけ 欺罔かどうか）による解決を提唱する（
Schm
oller, a.a.O
., JZ
 （（（（, S. 
（（（. ） 。
（
（（）その他のラント刑法の立法例にもこのような「詐欺的乞食行為」の構成要件が見られるが、メルケルによると、それらには、その他の加重乞食行為とまとめて規定され、警察犯的観点が色濃くなったのである（
A
dolf M
erkel, K
rim
inalistische 
A
bhandlungen, （（（（, S. （（（. ） 。
（
（0）
M
erkel, a.a.O
., S. （（（.
四三四
（
（（）
G
allas, D
er B
etrug als V
erm
ögensdelikt, F
estschrift für E
berhard Schm
idt, （（（（, S.（0（ff., （（（. 
（
（（）
G
erhold, Z
w
eckverfehlung und V
erm
ogensschaden, （（（（, S. （（.　「社会的目的」の不達成とする限りで、それを損害とみ
なすのは妥当でない。それは財産犯の保護法益とはいえないからである（林幹人・現代刑事法四四号五二頁参照） 。
（
（（）
V
gl. H
artm
ann, a. a. O
., S. （（; G
ehold, a.a.O
., S. （（.
（
（（）
B
ayO
bL
G
, U
rteil v. （（. （. （（（（, N
JW
 （（（（, （（（. 
（
（（）補助金詐欺規定 二六四条）との関係でこれを検討したものとして、
vgl. H
ack, P
roblem
e des T
adbestands Subventionsbetrug, 
（（（ StG
B
, （（（（, S. （（ ff.
（
（（）
P
eron, Schönke/Schröder, StG
B
, （（. A
ufl., （0（（,
§（（（ R
dnr. （ und （.  二六四条四項では、故意認定をさけるため、財産犯
では異例な「軽率性」 （過失）処罰規定を設けている。
（
（（）団藤『刑法綱要各論』 （第
（版）六〇八頁以下、福田・注釈刑法 （
（） 一六六頁以下、大塚『刑法概説各論』 （第
（版増補版）
二四〇頁以下参照。戦後の判例では、未墾地を農地法に基づいて営農者に処分しようとしている機会に、Ａが国の定める増反者等選定の基準適格者であることを奇貨として、Ａが開墾利用し 自己の営農に役立てる意思がないの これを買い受けた事案に対し、 「欺罔行為によつて国家的法益を侵害する場合でも、それが同時に、詐欺罪の保護法益である財産権を侵害するものである以上 …詐欺罪の適用を排除する趣旨のものと認めら な 」として、詐欺罪の成立を肯定したもの 最決昭五一・四・一刑集三 ・三・四二五［団藤裁判官＝反対］ ）がある。
（
（（）
G
erhold, a.a.O
., S. （（.
（
（（）
G
erhold, a.a.O
., S. （（.
（
（0）大判昭八・二・二刑集一二・一一。
（
（（）大判昭一一・三・五新聞三九八六・九
（
（（）奈良地 三八 六 二七下刑集五・五＝六・五八九。
（
（（）最判昭二四・一二・一三刑集三・ 九 三。
（
（（）詐欺罪を一項、二項を通じて全体財産に対する罪と解する見解として林幹人・現代刑事法四四号五二頁以下。
（
（（）山口厚『刑法各論』 第
（版・二〇一〇年）二六七頁。法益関係的錯誤説を詐欺罪でも貫徹することは重要であるが、この
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詐欺罪における財産的損害と取引目的（山中）
見解では、 「欺罔」要件で問題処理を図ることから、未遂の成立余地が奪われ、無罪か既遂かになる。被害者の錯誤を基準とする錯誤論とは別の客観的・主観的概念であ 「損害」論による第二弾としての問題処理もありうる。
（
（（）中森喜彦『刑法各論』 （第
（版・一九九六年）一四六頁、西田典之『刑法各論』 （第
（版・二〇一二年）二〇三頁、山中『刑
法各論』 （第
（版）三四〇頁もこれに従うが、本稿のように内容補完されるべきである。
（
（（）
O
tto, a.a.O
., S. （（（.
（
（（）
G
allas, Schm
idt-F
estschrift, S. （（（.　
はじめから目的とされた財産と異なる場合にそうだという。
（
（（）
O
L
G
 K
öln, N
JW
 （（（（, （（（（ ff.　
この被害者の資産状態を考慮して損害を決定する見解は、農家の主人に「国際宣伝マン」
に任命して特別に値引きして販売するキャンペーンだと欺いて販売した、いわゆる搾乳機販売事件（
B
G
H
St （（, （（（ ）で確立
された。しかし、被害者の一般的財政状態を考慮するというのは、広すぎる 批判されている（
Schm
oller, E
rm
ittelung des 
B
etrugsschadens bei B
ezahlung eines m
arktüblichen P
reises, Z
StW
 （0（, S. （（. ） 。
（
（0）もとより同じ雑誌購読の事案でも、まったく被害者の目的に合わない雑誌の購読を勧められた場合には、詐欺が成立する（
B
G
H
St （（, （00 ） 。
（
（（）
V
gl. Schm
oller, Z
StW
 （0（, S. （（ ff.
（
（（）東京地判平一八・四・二〇刑集六一・五・五三八。
（
（（）最決平一四・一〇・二一刑集五六・八・六七〇。
（
（（）最決平一九・七 七刑集六一・ ・五二一。
（
（（）最決平二二・七 二九刑集六 五 八二九。
（
（（）本件当時には、 「金融機関等による顧客等の本人確認等に関する法律」 （ 「本人確認法」 ）が施行されており、その三条一項によると、金融機関は、預金の受入れを内容とする契約を顧客と締結するに際して、氏名、住居及び生年月日（ 「本人特定事項」 ）によって、顧客の本人確認を行わなければならないこととされており、さらに同条四項によれば、顧客は上記本人特定事項を偽ってはならないこととされていた（本件第一審判決参照） 。しかし、金融機関本人確認法が改正され 預金通帳の不正取得・売買等が処罰の対象となって五〇万円以下の法定刑が規定され（同法一六条の二、一項、二 ） 、詐欺罪より軽く処罰されるようになったことは、却って詐欺罪 不成立 導く もいえる（山口厚『新判例から見た刑法』 ［二〇〇六 ］二一
四三六
七頁参照） 。
（
（（）最決平二六・四・七
L
E
X
/D
B
。
（
（（）大阪地裁岸和田支判平一九・一一・二〇刑集六四・五・八五五。
（
（（）大阪高判平二〇・三・一八刑集六四・五・八五九。
（
（0）京都地判平二六・三 二五
L
E
X
/D
B
。
（
（（）本判決は、本件排除条項は、暴力団等の反社会的勢力の居住移転の自由や営業の自由等を侵害しているとの弁護人の主張に対し、 「暴力団等の反社会的勢力であれば、反社会的勢力の活動とは無関係の不動産取引であっても契約当事者となることができないという不利益をもたらすことになるが、反社会的勢力に属する者が被るこれらの不利益はその者が反社会的勢力との関係を断絶することにより容易に回避すること 可能であるし、敢えてその関係を維持しようとする者については甘受せざるを得ない不利益というべき」であるとする。
（
（（）最決昭三四・九・二八刑集一五・一一 〇 二。
（
（（）大判昭一一・一一・七新聞四〇七四 三。
（
（（）大判昭八・二・一五刑集一二・一二六。
（
（（）東京高 五九・一〇 二九判時一 五一 〇。
（
（（）大判大二・一一・二五刑録 一二九九。
（
（（）大判昭七・五 二三刑集 ・六六五。
（
（（）大決昭三・一二・二一刑集七 七七 。この事案につき、斎藤信治『刑法各論』 （第四版）一四二頁参照。
（
（（）最決平一六・二・九刑集五八・二 八九。
（
（0）東京高判昭五 東京高時報三二 二 九
（
（（）東京高判昭六〇・五 九刑月一七・五＝六・ 一 。
（
（（）東京地八王子支判平八 六カード犯罪コンピュータ犯罪裁判 例集 三 頁。木村・法曹時報六〇巻四号一〇六六頁以下参照。
（
（（）神戸地判平二〇・五・二八
L
E
X
/D
B
。
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詐欺罪における財産的損害と取引目的（山中）
（
（（）最決平一六・七・七刑集五八・五・三〇九。
（
（（）藤井敏明 「根抵当権者に相当の対価を支払い根抵当権を放棄させた行為と詐欺罪の成立」 法曹時報五八巻一二号 （二〇〇六年）二一一頁。木村光江・法曹時報六〇巻四号（二〇一二年）一〇六三頁。
（
（（）大阪地判平一七・三・二九判タ一一九四 二九 。
（
（（）神戸地判平二〇・五 二八
L
E
X
/D
B
。
（
（（）最判平二六・三・二八
L
E
X
/D
B
。
（
（（）最判平二六・三 二八
L
E
X
/D
B
。
（関西大学大学院法務研究科教授）
